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Ⅰ．はじめに
航空機が発生させる後方乱気流に巻き込まれないよう，パイロットは先行機
と一定の距離を保つことを心がけているという。
Apprendi事件判決において，連邦最高裁は，「制定法に規定された刑の上
限を超えて刑を加重する前科以外のあらゆる事実は，陪審に提示され，合理的
な疑いを超えて証明されなければならない」1 と判示した（以下，本判示部分を
Apprendi準則と呼ぶ）。本事件判決の影響はアメリカ刑事司法のいたるとこ
1　Apprendi v. New Jersey, 530 U.S. 466 (2000), at 490. 本事件判決およびその系譜について
は，拙稿「犯罪構成要素と量刑要因の区分と訴因の告知機能―アメリカにおけるElements 
ruleの議論を中心に―」法学研究論集38号（2013年）1頁以下参照。
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ろに及び，刑事弁護 2 や量刑 3 といった実務的事柄にとどまらず，陪審裁判の意
義や立法府と司法府の権限分立のあり方 4 といった刑事裁判を巡る根本的な事
柄についてまで問題提起をするに至った。判決から 15 年経ったいまなお，そ
の後方乱気流の強さを感じ取ることができる。
Apprendi準則は，連邦における正式起訴状（indictment）についてもその
進化を促した。すなわち，当該準則が適用される事実は，連邦の刑事訴追にお
いては，正式起訴状に必ず記載されなければならず 5，正式起訴状に記載される
べき事実は従前と比して増すこととなったのである。
正式起訴状に記載されなければならない事実が記載されていなかった場合
は，瑕疵ある起訴状（defective indictment）と裁判権（jurisdiction）の問
題として古くからその妥当性が問われてきたが，Apprendi事件判決以降は，
Apprendi準則違反（Apprendi error）といった問題形式でも検討されること
になり，翻って，正式起訴状の意義を問い直さなければならないといった事態
を生じさせている。また，連邦における重罪（felony）の刑事訴追においては
大陪審による正式起訴を受ける権利が合衆国憲法修正 5条の大陪審条項（the 
Grand Jury Clause）によって保障されている 6 ことから，まるで蜘蛛の糸に
絡まったかのような様相を呈している。
本稿では，瑕疵ある起訴状について Apprendi準則の観点から連邦最高裁
2　拙稿「アメリカ法における積極的抗弁と挙証責任分配について―Apprendi準則の余波を測
る試みとして―」三原憲三ほか編『刑事法学におけるトポス論の実践―津田重憲先生追悼論
文集―』（2014年）225頁以下参照。
3　拙稿「アメリカ量刑法の一断片―Apprendi準則の動向とAlleyne事件判決の意義―」富大
経済論集60巻2号（2014年）251頁以下参照。
4　See, Andrew D. Leipold, Patrolling the Fenceline: How the Court Only Sometimes 
Cares about Preserving Its Role in Criminal Cases, in The Political Heart of Criminal 
Procedure (Michael Klarman, David Skeel & Carol Steiker eds., 2012), at 179.
5　Apprendi, 530 U.S., at 476 (quoting Jones v. United States, 526 U.S. 227 (1999), at 243 n. 
6).
6　U.S. Const. Amend.Ⅴ .
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がその意を表明した Cotton事件判決 7 を紹介後（Ⅱ），起訴状に記載されるべ
き事実の範囲を明確化した上で（Ⅲ・１），大陪審による正式起訴と裁判所の
裁判権の関係について修正 5条の保障の観点から論ずる（Ⅲ・２）。そして，
Apprendi準則違反の位相を，瑕疵ある起訴状をいかなるエラーとして取り扱
うべきかといった点から検討し（Ⅲ・３），アメリカにおける瑕疵ある起訴状
への法的対応論を明らかにする。
Apprendi準則が「生命を吹き込もうとしている原理は，歴史的に陪審が果
たしてきた役割，すなわち，国家と被告人との間の堡塁としての役割を保持す
ること」8 である。なお大空を飛行しつづけるその企ての後方乱気流を可視化
し，我が国の議論に若干の示唆を提示することが，本稿の目的である。
なお，「正式起訴状の歴史について詳細に述べようとするならば，この仕事
の限界を大幅に超えることになるだろう」9。そのため，本稿では，Apprendi準
則の文脈における範囲で，大陪審と正式起訴状の意義・役割に言及するにとど
めたい。
Ⅱ．Cotton 事件判決
１．事実の概要
本件は，正式起訴状に瑕疵がある場合，それを理由に，連邦の裁判所は裁判
権を失うことになるか否かが問われた事案である。
被告人 Cottonと共犯者らは，コカインおよびコカイン・ベース譲渡の共謀
ならびに譲渡目的での所持を内容とする訴因について，起訴され，有罪とされ
7　United States v. Cotton, 535 U.S. 625 (2002).
8　Oregon v. Ice, 555 U.S. 160 (2009), at 168 (citing Apprendi, 530 U.S., at 477). なお，本事
件判決の詳細については，拙稿・前掲注（3）265-266頁参照。
9　Sir James F. Stephen, 1 A History of the Criminal Law (1883), at 275.
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た 10。
コカイン等の量について，起訴状においては具体的な量が明示されず「検出
可能な量（detectable amount）」とのみ記され，また陪審の評決においても
特定の量について述べられることはなかった 11。コカイン等の量が「検出可能
な量」の場合，連邦法は 20 年以下の禁固と規定していた 12。
しかし，第一審は，当該規定には依らず，別の規定―コカイン・ベースが
50 グラム以上の場合は終身刑以下とする連邦法 13 ―に基づいて，量刑審理段
階で，証拠の優越をもって，Cottonら 5名は最低でも 1.5 キログラムのコカ
イン・ベースにつき責任があるとし，終身刑を言い渡した 14。
被告人らは，第一審においては，正式起訴状に記載されていない事実に基づ
いて量刑判断がなされた点につき異議申立て（objection）を行ってはいなかっ
たが，本件が第 4巡回控訴裁判所に係属中に，Apprendi事件判決が連邦最高
裁によって言い渡されたことから，本件量刑判断は，それが依拠する薬物の量
について正式起訴状に記載もされておらず，かつ陪審にも提示されていないた
め，Apprendi準則違反である旨の主張を，控訴審で展開した 15。
第 4 巡回控訴裁判所は，「第一審は，被告人らの量刑判断において，起訴さ
れていない犯罪について判断をし，その裁判権を逸脱していたと言え，大陪審
に提示された犯罪についてのみ応答する憲法上の権利を被告人らから奪ってい
た」16 と判断し，「犯罪の構成要件要素を余すことなく記載した正式起訴状は，
必要的なものであり，かつそれは裁判権を付与するものでもある。また，大陪
審が回付した正式起訴状に記載されていない犯罪について被告人は応答するこ
10　Cotton, 535 U.S., at 627-628. Cottonを含め，計7名が被上訴人である。
11　Id., at 628.
12　21 U.S.C.§841(b)(1)(C) (2000).
13　21 U.S.C.§841(b)(1)(A)(ⅲ ) (2000).
14　Cotton, 535 U.S., at 628. 残り2名は500グラムのコカイン・ベースにつき責任があるとさ
れ，禁固30年が言い渡された。
15　Id., at 628-629.
16　United States v. Cotton, 261 F.3d 397 (2001), at 405.
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とができないので，裁判所は，正式起訴状に記載されていない犯罪について量
刑をなしうる裁判権を有していない」17 と判示し，被告人らの主張を認めた。
連邦最高裁は，全員一致意見をもって，瑕疵ある正式起訴状は，裁判所から
裁判権を奪うものであると判示した Bain事件判決 18 を判例変更し，控訴審の
判決について破棄差戻しを命じた 19。
２．法廷意見（Rehnquist 主席判事執筆）
Rehnquist首席判事執筆の法廷意見には，最高裁判事全員が加わっている。
（１）法廷意見は，第4巡回控訴裁判所が依拠する19世紀のBain事件判決を，
連邦最高裁が有罪判決を審査する権限がさほどなかった時代の産物であると位
置づけ，時代遅れの見解であるとする 20。
1887 年当時，連邦最高裁は有罪判決の再審査を人身保護令状（a writ of 
habeas corpus）に基づく場合のみ行いうるものであったために，有罪判決を
宣告した裁判所が当該事件につき裁判権を有していなかった場合しか審査が
できなかったのである21。このような非常に限定された上訴審査の権限の下で，
刑事被告人を救済し，「明らかな憲法違反を是正したいという本裁判所の願望」
から，Bain事件判決では，「フィクション以外の何ものでもない」「いくぶん
拡張的な『裁判権』の観念」を産み出してしまったと述懐する 22。
しかし，Bain事件判決以降，有罪判決は直接上訴することが可能になり，
また，より多くのエラーに対し破棄が可能となったことから，Bain事件判決
17　Id., at 404-405.
18　Ex parte Bain, 121 U.S. 1 (1887).
19　Cotton, 535 U.S., at 631, 634.
20　Id., at 629.
21　Id., 629-630.
22　Id., at 630 (quoting Custis v. United States, 511 U.S. 485 (1994), at 494; Wainwright v. 
Sykes, 433 U.S. 72 (1977), at 79).
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における「裁判権についての弾力的な概念は，『裁判権』という表現が今日意
味するもの―事件を審判する制定法上のまたは憲法上の裁判所の権限―と異な
るものである」23 と述べ，正式起訴状に必要な犯罪構成要素を記載していなかっ
たという瑕疵は，この今日の裁判権の定義に含まれて検討されるものではない
とし，20 世紀以降の関連する諸判例に分析を加えながら 24，Bain事件判決の判
例変更を，Rehnquist首席判事は宣言するに至るのである。
（２）さらに，法廷意見は，今日の裁判権概念―事件を審判する制定法
上のまたは憲法上の裁判所の権限―である「事物管轄権（subject-matter 
jurisdiction）」は，何人によっても剥奪も放棄もされえないものであるとし，
裁判権が侵害されるような瑕疵である場合には第一審で争点とされていなくと
も治癒が要求されるとする。しかし，大陪審による正式起訴を受ける権利（the 
grand jury right）は放棄することができるものであると述べ，裁判所の裁判
権の問題と大陪審による正式起訴の問題は次元が異なるものであるとし，両者
の区別を明確にする 25。
（３）そして，本件起訴状における瑕疵は，裁判権に関するものではないた
め，連邦刑事訴訟規則 52 条（b）が規定するプレイン・エラー（plain error）
の下で検討されることになると法廷意見は考える 26。
当該規定によれば，①「エラー」が存在すること，②当該エラーが「明白
（plain）」であること，③当該エラーが「実体的権利（substantial rights）に
影響を与える」ものであること，④当該エラーが「司法手続の公正性や廉潔
性，または司法手続に対する公衆の評価（the fairness, integrity, or public 
23　Id. (quoting Steel Co. v. Citizens for Better Environment, 523 U.S. 83 (1998), at 89).
24　Id., at 631 (citing United States v. Williams, 341 U.S. 58 (1951); Lamar v. United 
States, 240 U.S. 60 (1916)).
25　Id., at 630 (citing Fed. R. Crim. P. 7(b); Smith v. United States, 360 U.S. 1 (1959), at 6).
26　Id., at 631.
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reputation of judicial proceedings）に対して深刻な影響を及ぼす」ものであ
ること，という 4つの要件が具備する場合にプレイン・エラーと評価されるこ
とになるが，法廷意見は，①および②は満たされるが，③の判断を回避し，④
の要件が満たされないことから，結果，本件瑕疵はプレイン・エラーではない
と結論づけている 27。
その結論を導くにあたって，法廷意見は，本件共謀が最低でも 50 グラム
以上のコカイン・ベースに関するものであったことを示す証拠が，「圧倒
的（overwhelming）」であり，かつ「本質的には異論のない（essentially 
uncontroverted）」ものであったことに依拠している 28。いわく，本件のように
被告人らが重大な薬物犯罪に関与したことを証拠が明白に示しているにもかか
わらず，第一審で一度も異議申立てがなされていないエラーを理由に，より軽
い刑罰を被告人らに科すことのほうが，「司法手続の公正性や廉潔性，または
司法手続に対する公衆の評価」に対し，現実的な脅威をもたらすことになるで
あろうと 29。
また，「大陪審も，本件共謀の存在は認定していたので，本件共謀が 50 グラ
ム以上のコカイン・ベースに関するものであったこともまた認定していたであ
ろうことは確かである」と，大陪審が正式起訴状を回付した当時の状況につい
ても推測している 30。
３．検討課題の抽出
Cotton事件判決の意義は，Bain事件判決を判例変更し，正式起訴状に瑕疵
があったとしても，もはや裁判所の裁判権が失われることはないと明言したこ
とである。正式起訴状レベルでの Apprendi準則違反が生じた際の，いわば緩
27　Id., at 632-633 (quoting Johnson v. United States, 520 U.S. 461 (1997) at 466-467 (quoting 
United States v. Olano, 507 U.S. 725 (1993), at 731-732)).
28　Id., at 633.
29　Id., at 634.
30　Id., at 633.
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やかな対応を示したことによって，拡張しつづける Apprendi準則に対し一定
の歯止めをかけたものともいえよう 31。しかし，本事件判決は，修正 5条の大
陪審条項から生じる被告人の諸権利を間違いなく弱めることになると指摘され
ている 32。
第一に，上述の法廷意見（１）および（２）の部分に関し疑問が提示されて
いる。たしかに，Cotton事件判決は，正式起訴状における Apprendi準則違
反が，プレイン・エラー基準による審査を正当化するだけの裁判権の欠缺を生
じさせるものであるか否かという問題に，主として焦点が当てられていた 33。
しかしながら，そのような狭い視野を超えて，大陪審による正式起訴と裁判所
の裁判権との関係について述べている箇所では，その歴史的かつ理論的検討が
不十分であり，大陪審条項を不当に取り扱っているとの批判がなされているの
である 34。
第二に，（３）の部分につき，Apprendi準則違反を，いかなるエラーと評
価して取り扱うべきかという疑問である。すなわち，正式起訴状が Apprendi
準則の要求する犯罪構成要素を全て述べていなかった場合，その瑕疵をどのよ
うに分析し，いかなる状況において被告人の有罪判決を破棄すべきなのかとい
う問題について，本事件判決では検討が足りていないのではないかという批判
である 35。
これら 2つの疑問は，結局のところ，合衆国憲法修正 5条が保障する「大陪
31　しかしながら，本件で問題となった21 U.S.C§841(b)における薬物の量が犯罪構成要素で
あるか量刑要因であるかは言明しなかったことには注意が必要である。この点については，
後述Ⅲ・1・（4）参照。
32　Benjamin E. Rosenberg, The Analysis of Defective Indictments After United States v. 
Cotton, 41 Crim. L. Bull 463 (2005), at 483.
33　Cotton, 535 U.S., at 627. See also, Joshua A. T. Fairfield, To Err Is Human: The 
Judicial Conundrum of Curing Apprendi Error, 55 Baylor L. Rev. 889 (2003), at 921-926.
34　Roger A. Fairfax, Jr., The Jurisdictional Heritage of the Grand Jury Clause, 91 Minn. L. 
Rev. 398 (2006), at 407.
35　Rosenberg, supra note 32 at 473.
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審による正式起訴を受ける権利」をどの程度重視すべきなのか，また，大陪審
や正式起訴状の意義・機能をいかなる点に求めるべきなのかという点に収斂で
きるように思われる。
Ⅲ．瑕疵ある起訴状への法的対応論
１．起訴状の十分性
これらの問題を検討するに先立ち，そもそも正式起訴状に記載されなければ
ならない事項は何か，という「起訴状の十分性（sufﬁciency of indictment）」
の問題について概観しなければならない。Cotton事件判決以前は，Bain事件
判決および連邦刑事訴訟規則の下で，「有効な正式起訴状がなければ，裁判所
は手続を進めることができない―裁判権を有しない―，すなわち，裁判権の前
提条件が正式起訴状である」ことが常識であったため，起訴状の十分性の問題
と裁判権の有無の問題は，連結していたからである 36。
この問題系は，起訴状の機能の観点から，起訴状に記載されるべき必要最低
限の事項を明らかにする試みであり 37，瑕疵ある起訴状であるか否かの分水嶺
をまずもって示すことができるものなのである。
（１）Hamling事件判決，Russell事件判決
合衆国憲法の観点から起訴状が十分であると評価されるためには，起訴状は
起訴されている犯罪の要素―犯罪構成要素―を各々記載していなければならな
36　Note, Indictment Sufficiency, 70 Colum. L. Rev. 876 (1970), at 876.
37　なお，拙稿「英米法における訴因の性質について」法学研究論集33号（2010年）107頁，
116頁以下において，訴因の基準の問題として，本問題系に検討を加えている。本稿では，
その検討に加筆する限りで，言及することにしたい。
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いが 38，その含意するところはいかなるものであろうか。
起訴状の十分性に関して欠くことができない先例である Hamling事件判決
において，連邦最高裁は，起訴状が十分であるための 2つの憲法上の要求を明
らかにしている 39。それは，第一に，起訴状は，「起訴されている犯罪の構成要
素を含んでいなければならず，かつ，被告人に対し自己が防御しなければなら
ない訴追事実を公正に知らせるものでなければなら（ない）」40，第二に，起訴
状は，「同一犯罪で将来訴追されないために，被告人が無罪／有罪の答弁をす
ることを可能にするものでなければならない」41 というものである。これらの
要求が満たされているならば，法律の文言をそのまま記載したとしても，起訴
状は不十分なものとはされないことになる 42。
しかしながら，ある一定の犯罪については，ただ条文の文言をなぞるだけ
では足りず，より詳細に起訴状に記載しなければならないと判示したのが，
Russell事件判決 43 である。本件では，Hamling事件判決において示された 2
つの要求のうち，第一の要求である起訴状の告知機能を満たしていないとして，
本件起訴状には瑕疵があると評価された 44。
（２）Resendiz-Ponce事件判決
そして，2007 年，改めて起訴状の十分性について，連邦最高裁がその意を
38　See, Almendarez-Torres v. United States, 523 U.S. 224 (1998), at 228. 本事件判決の詳細
については，拙稿・前掲注（1）10-11頁参照。
39　Hamling v. United States, 418 U.S. 87 (1974), at 117.
40　Id.
41　Id. (citing Hagner v. United States, 285 U.S. 427 (1932); United States v. Debrow, 346 
U.S. 374 (1953)).
42　Id., at 117-119.
43　Russell v. United States, 369 U.S. 749 (1962), at 752-755. 本事件判決の詳細については，
拙稿・前掲注（37）119-121頁参照。
44　Id., at 764.
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表明する機会となったものが，Resendiz-Ponce事件判決 45 である。本件では，
訴追側の「連邦の正式起訴状が犯罪構成要素を欠いている場合，それはハーム
レス・エラー（harmless error）となりうるかどうか」という問いに答えるた
めに，連邦最高裁はサーシオレイライを受理したが，「事件を判断するために
絶対に必要不可欠な場合でない限り，憲法の性質に関する問題について本裁判
所は判断しない慣習がある」と述べ，そもそも本件起訴状が不十分であったか
どうかという問題を先行させ，結果，本件起訴状は十分であると判断したため
に，瑕疵ある起訴状とエラー論との関係には踏み込まなかった 46。
法廷意見は，正式起訴状において使用された「未遂（attempt）」という表現は，
同じく起訴状に記載された被告人の不法入国に関する日時・場所といった非常
に詳細な情報を併せて読めば，Hamling事件判決の 2つの要求を満たすもの
であると判示した 47。
また，本件と Russell事件判決との関係については，2つの理由から区別す
ることが可能であると述べる。第一に，Russell事件判決で問われた連邦法と
は異なり，本件連邦法における罪責認定は「事実の詳細な特定にそこまで依存
するものではない」48。第二の理由としては，連邦刑事訴訟規則 49 が意図すると
ころは，「刑事訴追における法技術的な問題をなくし，……略……，手続にお
ける簡潔さを確保する」ことにあり，コモン・ローの時代に要求されたような
詳細な起訴状はもはや必要とされていないことを挙げている 50。
45　United States v. Resendiz-Ponce, 549 U.S. 102 (2007). 本事件判決の詳細については，拙
稿・前掲注（37）122頁参照。
46　Id., at 103-105 (citing Ashwander v. TVA, 297 U.S. 288 (1936), at 347).
47　Id., at 108. 未遂罪の成立にあたっては，故意（the intent to commit the crime）と外形
的行為（overt act toward its commission）が必要であるが，法廷意見は「未遂」という言
葉に両者が含まれていると解した。一方，本件控訴審判決は「未遂」という用語で外形的行
為まで意味することはできないと判示している。
48　Id., at 110 (quoting Russell, 369 U.S., at 764).
49　Fed. R. Crim. P. 7(c)(1).
50　Resendiz-Ponce, 549 U.S., at 110 (quoting Debrow, 346 U.S., at 376).
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以上のことから，法廷意見は，本件起訴状は連邦刑事訴訟規則に違反するも
のでもなく，また修正 5条の大陪審条項による保護も侵害されていないとし，
本件起訴状の十分性を肯定した 51。
一方，唯一反対意見を執筆した Scalia判事は，法廷意見について多くの点
で反論しているが 52，起訴状は，「処罰しようとする犯罪を構成するに必要な要
素を全て，漏らすことなく，直接的かつ明示的に，一切の不確実性や曖昧さを
伴わない形で」記載していなければならないことを，改めて強く主張してい
る 53。
Resendiz-Ponce事件判決の意義は，未遂罪の公訴提起にあたって，「未遂」
という表現のみで足りる―少なくとも本件で問われた連邦法においては―と判
示した点のみならず，連邦刑事訴訟規則の元々の目的である，正式起訴状にお
ける些細で法技術的な瑕疵を理由として犯罪者が処罰を免れるという前時代的
な訴追形式を改めるという目的を維持することを示した点にも認められる 54。
しかし，このような態度は，被告人に対して十分な告知を与えるために，正
式起訴状は犯罪構成要素を余すことなく記載していなければならない，とい
う憲法上の要求を弱めることになりかねないとの警鐘が鳴らされている55 こと
51　Id., at 111.
52　Id., at 111-117 (Scalia J., dissenting).
53　Id., at 112 (quoting United States v. Carll, 105 U.S. 611 (1881), at 612).
54　コモン・ローにおける起訴状の厳格性の問題については，拙稿・前掲注（37）110-116頁
参照。なお，政府訴追側が本件を上告した理由について，類似事件にはなかった勝算（連邦
最高裁が，本件で問われた外形的行為を起訴状に記載すべきであると判断することはなく，
結果ハームレス・エラーと評価することはないであろう見込み）があったためと評価し，刑
事法における判例法の発展を，政府訴追側の利益確保という観点から検討するものとして，
Andrew Hessick, Institutional Roles: The Impact of Government Appellate Strategies on 
The Development of Criminal Law, 93 Marq. L. Rev. 477 (2009), at 486-487がある。違法収
集証拠排除法則の判例法発展についても考察しており，示唆に富む論文である。
55　Lindsey M. Vaughan, Case Note: Indictment Specificity in Alleging Attempt Crimes, 75 
Tenn. L. Rev. 167 (2007), at 180.
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に，耳を傾けなければならない 56。十分性を満たす正式起訴状を大陪審が回付
するということは，修正 6条の下で 57，個人に対し，被訴追者という立場に置
かれること，また防御活動を開始すべきことを告知しているということを意味
しているのである 58。
（３）Apprendi準則との関係
以上のように，連邦最高裁判例において示された起訴状の十分性のテストは，
①訴追事実の犯罪構成要素（essential elements of the crime）を全て含んで
いるか，②被告人に対し，訴追事実の性質と原因を告知するに十分な記述であ
るか，③二重の危険を将来防ぐことができるのに十分な記述であるか，という
形にまとめることができる 59。これらは，起訴状が保障しようとしている刑事
被告人への保護―換言すれば起訴状の目的・機能―から導出された基準といえ
よう 60。
すなわち，①～③のテストを満たす正式起訴状は，2つの目的に資すること
になる 61。第一に，大陪審は，起訴状記載の犯罪構成要素を認識し，それら構
成要素が全て充足されていると相当な理由（probable cause）を持って認定し
たが故に事件を起訴したという，スクリーニング（screening）の目的に資す
る。第二の目的は，被告人に対し，訴追事実の犯罪構成要素が何であるか，換
言すれば，公判で訴追側が証明しなければならない要素を知らせるという，告
56　アメリカにおける「公正な告知」概念については，拙稿・前掲注（1）19頁以下，拙稿・
前掲注（3）286頁以下参照。
57　なお，刑事裁判における告知の要求は，修正6条のみならず，修正5条にも由来するもの
と考えられている（see, Ring v. Arizona, 536 U.S. 584 (2002),at 600; Kennedy v. Mendoza-
Martinez, 372 U.S. 144 (1963), at 167）。
58　John Stinson, Secret Indictments: How to Discourage Them, How to Make Them Fair, 
2 Drexel L. Rev. 104 (2009), at 127.
59　See, Note, supra note 36 at 884.
60　Russell, 369 U.S., at 763-764; Resendiz-Ponce, 549 U.S., at 108.
61　See, e.g., United States v. Phillips, 869 F.2d 1361 (10th Cir. 1988), at 1372 (Seymour, J., 
dissenting).
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知（notice）の目的である 62。
これらの目的を念頭に置き，①～③のテストによって，起訴状の十分性が確
保されているか否かが判定されることになる。
このうち，①の犯罪構成要素については，Apprendi事件判決によって，
従来量刑要因（sentencing factor）として取り扱われてきたものであって
も，Apprendi準則が適用されるものであれば，犯罪構成要素とみなされる
ため，少なくとも連邦レベルにおいては，正式起訴状に記載されなければな
らなくなったのである 63。例えば，Jones事件判決 64 のようなカー・ジャック
（carjacking）の事件においては，「身体への重大な負傷」という要件は，もは
や量刑要因ではないため，25 年の禁固刑を科すためには―単なるカー・ジャッ
クの場合は 15 年以下の禁固刑である―，起訴状に記載され，陪審に提示され，
合理的な疑いを超える証明がなされなければならなくなったのである 65。
Apprendi準則違反はさまざまな形態をとりうるものではあるが，正式起訴
状との関係でいえば，連邦において，正式起訴状に記載されるべきであった事
実が記載されていなかった場合，すなわち起訴状の十分性を満たさず，瑕疵あ
る起訴状と判定される場合に，どのような措置を講じるべきかが問われること
になるのである。
（４）21 U.S.C.§841 の解釈問題
ところで，Cotton事件判決において問われた違法薬物を規制する連邦法 21 
U.S.C.§841 における薬物の量は，Apprendi準則の下で，そもそも犯罪構成
62　「大陪審による正式起訴の第一義的な機能は，被告人に対し，訴追事実を詳細に知らせる
点に求められるのである」（Alfredo Garcia, The Fifth Amendment: A Comprehensive and 
Historical Approach, 29 U. Tol. L. Rev. 209 (1998), at 241）。
63　拙稿・前掲注（1）13-16頁参照。
64　Jones v. United States, 526 U.S. 227 (1999). 本事件判決の詳細については，拙稿・前掲注
（1）11-13頁参照。
65　See, e.g., United States v. Gonzalez-Mercado, 402 F.3d 294 (1st Cir. 2005), at 296.
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要素なのか量刑要因なのかが，連邦控訴裁判所において今なお争いが続いてい
る66。この対立は，Apprendi準則の理解を深めることに役立つものであるため，
ここで概観しておこう。
まず，当該連邦法の規定を確認すると，§841（b）（1）（A）において 1キ
ログラム以上のヘロインなど薬物の量が多い場合は 10 年以上の禁固刑または
終身刑とし，同（b）（1）（B）において 100 グラム以上のヘロインなど薬物の
量が（A）に至らない場合であれば5年以上40年以下の禁固刑とし，同（b）（1）（C）
においては薬物が（B）には至らないが検出可能な量であった場合が想定され
20 年以下の禁固刑を規定している 67。これら（A）～（C）における薬物の量が，
犯罪構成要素であるのか，それとも量刑要因であるのかを巡る議論が展開され
ているのである。
薬物の量を犯罪構成要素として扱う連邦控訴裁判所によれば，薬物の量が増
加すれば，被告人に科しうる潜在的な最高刑が，（C）の下における 20 年から（A）
の下における終身刑へと重くなることから，犯罪構成要素の立場を選んでいる。
すなわち，薬物の量によって陪審が認定した制定法上の最高刑以上の最高刑を
潜在的に科すことが可能になるため，薬物の量については合理的な疑いを超え
て証明されなければ Apprendi準則違反が生じることになると考えているので
ある 68。したがって，例えば，違法薬物（クラック）の密売で有罪とされた場合，
陪審が薬物の量を認定していないのであれば，（b）（1）（A）の下で 12 年の禁
固刑が言い渡されたとしても―すなわち（b）（1）（C）が規定する 20 年以下
の禁固刑であったとしても―，当該規定の下では潜在的に刑の上限は終身刑で
あり，そのことを陪審が知悉した上で認定していないので，本件量刑判断は違
法ということになる 69。
66　See, Lindsay Calkins, Is Drug Quantity an Element of 21 U.S.C§841 (b)? Determining 
the Apprendi Statutory Maximum, 78 U. Chi. L. Rev. 965 (2011), at 978-979.
67　21 U.S.C.§841 (2006 & Supp 2010).
68　See, e.g., United States v. Gonzalez, 420 F.3d 111 (2nd Cir. 2005), at 115.
69　Id., at 114, 123.
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一方，当該連邦法における違法薬物の量を量刑要因として取り扱う連邦控訴
裁判所は，被告人が実際に科された刑罰に注目し，陪審によって認められた最
高刑を超える量刑を裁判官が現実に行わない限り Apprendi準則違反は生じな
いとしている 70。したがって，「薬物のディーラーが§841（b）（1）（C）が規
定する最高刑もしくはそれ以下で刑を言い渡された場合，Apprendi準則違反
は生じない」71 ことになる。先の例でいえば，被告人が実際に 20年の禁固刑を
言い渡されたならば，それは陪審が量を認定していない場合に適用可能な（b）
（1）（C）の最高刑である 20年を超えるものではないので，たとえ（b）（1）（A）
が適用されたとしても，このような量刑判断は適法なものということになる 72。
また，この立場は，（A）～（Ｃ）各規定の最高刑・最低刑を「混合適用（mixing 
& matching）」することを認め，当該連邦法の薬物の量は必要的最低刑のみを
要求するものであり，最高刑はその限りではないとの見解に依拠している。例
えば，ヘロインの量が 100 グラムであったという事実は，（b）（1）（B）の下
で 5年以上の禁固刑という最低刑を要求するが，最高刑は（b）（1）（B）の 40
年以下ではなく，（b）（1）（C）の 20 年であるとする。そのため，陪審が薬物
の量を認定していない場合，最高刑は 20 年となり，最低刑は（A）の 10 年ま
たは（B）の 5年ということになるのである。
この問題は Apprendi準則の意義を再確認し，その射程範囲を改めて明確に
することができるものではあるが，本稿では詳細な検討を割愛し，いずれの見
解が妥当であるかを簡潔に述べるにとどめたい。上述のような対立が生じる理
由は，そもそも Apprendi準則の「刑を加重する」という文言が曖昧であるため，
潜在的に刑が引き上げられる場合を想定しているのか，それとも実際に刑が引
き上げられた場合を想定しているのかが不明瞭であることに求められよう 73。
70　See, e.g., United States v. Clark, 538 F.3d 803 (7th Cir. 2008), at 811.
71　Id., at 812 (quoting United States v. Hernandez, 330 F.3d 964 (7th Cir. 2003), at 980).
72　See, United States v. Goodine, 326 F.3d 26 (1st Cir. 2003), at 28, 33-34.
73　この問題点については，拙稿・前掲注（1）18-19頁も参照。
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しかし，Apprendi事件判決以降の関連する連邦最高裁判例から看取されるよ
うに，§841 における違法薬物の量は犯罪構成要素として取り扱われるべきで
あるように思われる。
第一に，Cunningham事件判決 74 において，連邦最高裁は，「本裁判所が繰
り返し述べてきているように，修正 6条の下では，被告人を潜在的により重い
に刑罰にさらすことになる事実は陪審によって認定されなければならない」75 
と判示している。したがって，§841（b）における薬物の量は，その量に応
じて潜在的に最高刑を引き上げる事実であることから，犯罪構成要素として取
り扱うべきであろう 76。
また，第二に，各規定の最低刑・最高刑の「混合適用」方式についても，
Booker事件判決ならびに Kimbrough事件判決 77 から連邦最高裁はこのよう
な方式について前向きではないことが指摘されていること 78，また，必要的最
低刑が引き上げられる場合であっても Apprendi準則は適用されると明言し
Harris事件判決を判例変更した Alleyne事件判決 79 の趣旨から，妥当な手法
とは評価できないであろう。
以上のことから，21 U.S.C.§841 における違法薬物の量は，Apprendi準則
の下では，量刑要因ではなく，犯罪構成要素として位置づけ，正式起訴状に
漏れることなく記載されなければならない事実と理解しておくことが妥当で
74　Cunningham v. California, 549 U.S. 270 (2007).
75　Id., at 281. See also, Blakely v. Washington, 542 U.S. 296 (2004), at 303; United States v. 
Booker, 543 U.S. 220 (2005), at 245.
76　Calkins, supra note 66 at 988-989.
77　Kimbrough v. United States, 552 U.S. 85 (2007).
78　Calkins, supra note 66 at 990.
79　Alleyne v. United States, 133 S.Ct. 2151 (2013). 本事件判決の詳細については，拙稿・前
掲注（3）253-261頁参照。
423
－208 （     ）－
あろう 80。
２．瑕疵ある起訴状と裁判権
それでは，正式起訴状がその十分性を満たさず，瑕疵ある起訴状と判定され
る場合，当該瑕疵は，Cotton事件判決が述べたように，本当に裁判所の裁判
権を奪うものではないのか（裁判権との関係），また，裁判権を奪うものでは
ないとしても，当該瑕疵はいかなるエラーとして評価されるべきなのか（エラー
論との関係），という問いについて稿を進めよう。
これらの問題は，合衆国憲法修正 5条が保障する「大陪審による正式起訴を
受ける権利」＝大陪審条項をどの程度尊重すべきかという問いと表裏一体の関
係にあることが，以下で白日に曝されるであろう。本節では，まず裁判権との
関係を取り扱う。
（１）裁判権概説
連邦レベルにおける裁判権とは，連邦議会が連邦の裁判所に対し付与した刑
事事件を審判する権限のことをいい，それは連邦法上の犯罪全てに及び，連邦
地裁がその第一審管轄権を有している 81。「裁判権がなければ，裁判所はいかな
る訴訟においても手続を進めることはできない。裁判権は法を宣言する権能で
あり，それが存在しなくなれば，裁判所は，ただ事実を述べ，手続の打切りを
宣言する機能しか有しなくなるのである」82 が，その重要な裁判権はいかにし
80　Cotton事件判決の法廷意見は明言していないが，当該連邦法の構成から，薬物の量は量
刑要因であると捉えていたように推察される（see, Cotton, 535 U.S., at 634）。しかし，O’
Brien事件判決で連邦最高裁自らが認めているように，連邦法の構成それ自体は，犯罪構
成要素か量刑要因かの判断をなす際の決定的要因ではない（see, United States v. O’Brien, 
130 S.Ct. 2169 (2010), at 2180）。
81　18 U.S.C. §3231.
82　Ex parte McCardle, 7 Wall. 506 (1868), at 514.
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て発生するのであろうか 83。
連邦の重罪事件はほぼ全てが大陪審による正式起訴によって開始されてい
る。検察官が正式起訴状の草案を作成し，それが大陪審によって回付されるこ
とで，裁判所は自己の裁判権を初期の段階で確立させることが可能となり，ま
た被告人に対しては適切な告知がなされることになる。したがって，裁判権は，
検察官の正式起訴状草案の作成，大陪審の正式起訴状の回付，そして裁判所の
裁判権の確立といった流れを経ることで発生する。通常このプロセスは問題な
く進むものであり，また，民事事件の場合と異なり，刑事事件の裁判権は複雑
な要件もとくにないことも相まって，裁判権を巡る議論は学界実務においても
さほど論争を招くようなものではなかったと評されている 84。
ところが，連邦刑事事件における裁判権を取り巻く比較的容易なルールの中
で，複雑かつ困難な問題を提出するものは，正式起訴状の瑕疵を修正する場面
であった。それは，大陪審が正式起訴状を回付することで裁判所の裁判権が発
生するというプロセスであることから，大陪審が回付した正式起訴状に瑕疵が
あった場合に，そもそも裁判権は発生していなかったということにならざるを
えないのではないかという疑問を生じさせたのである。
（２）歴史的素描
さて，Cotton事件判決において，大陪審が回付する正式起訴状と裁判所の
裁判権との法的関係は否定されたわけであるが，歴史的観点から俯瞰すれば，
両者の結びつきはむしろ確固たるものであったことが分かる。すなわち，大陪
審の正式起訴状がなければ，連邦においては，重罪の刑事事件を決して審理す
83　なお，刑事法を第一義的に執行するのは州であるが，州が反社会的行為を刑事訴追しそこ
ねる現実的な懸念から，そのような行為は連邦法で取り締まるべきという要求が高まり，そ
れに応える形で連邦の刑事裁判権が拡大しつづけている問題については，Sara Sun Beale, 
Too Many and Yet Too Few: New Principles to Define the Proper Limits for Federal 
Criminal Jurisdiction, 46 Hastings L. J. 979 (1994-1995)参照。
84　See, Leipold, supra note 4 at 188-190.
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ることはできなかったのである。両者の関係に関する歴史を素描しておこう。
大陪審による正式起訴を受ける権利は，合衆国憲法修正 5条から生じるも
のであるが，大陪審それ自体の歴史は，「英米法域の歴史に何世紀にもわたっ
て根付いてきた」85 ものであると言われている 86。制定時の合衆国憲法は，大陪
審について何ら述べていなかったが，1791 年に修正 5条が権利章典（Bill of 
Rights）の一部として認証された際，初めて合衆国憲法に大陪審条項が導入さ
れた。導入の経緯において，大陪審による正式起訴と裁判権の関係に関する議
論は全くなかったと言われている 87。
大陪審による正式起訴と裁判権の関係について，その先例とされていたのが，
Bain事件判決 88 と Stirone事件判決 89 である 90。
Bain 事件判決において，被告人の罪状として，「通貨監査官（the 
Comptroller of the Currency），および報告書の検査係を欺罔する意図をもっ
て」91 虚偽報告をした旨の記載が正式起訴状になされたが，公判開始前に，訴
追側の申立てを受理し，事実審裁判所が「通貨監査官」の文言を余事記載
（surplusage）としてその削除を認めたところ，連邦最高裁は，コモン・ロー
における大陪審の意義，および大陪審によって保護される個人の利益を述べた
上で，大陪審によって回付された後に裁判所が正式起訴状を修正することは許
85　United States v. Williams, 504 U.S. 36 (1992), at 47 (quoting Hannah v. Larche, 363 U.S. 
420 (1960), at 490 (Frankfurter, J., concurring in result)).
86　大陪審の歴史やその役割等については，Sara Sun Beale et al., Grand Jury Law and 
Practice (2nd ed. 1997 & Supp. 2005)参照。
87　Fairfax Jr., supra note 34 at 412.
88　Ex parte Bain, 121 U.S. 1 (1887). 本事件判決の詳細については，拙稿「アメリカにおけ
る訴因の変更について」法学研究論集34号（2011年）135頁，139-140頁参照。
89　Stirone v. United States, 361 U.S. 212 (1960). 本事件判決の詳細については，拙稿・前掲
注（88）150頁参照。
90　なお，Bain事件判決の2年前，ある刑罰が修正5条の意味する「破廉恥（infamous）」に
あたるかどうかを検討したWilson事件判決（Ex parte Wilson, 114 U.S. 417 (1885)）におい
て，大陪審が回付する正式起訴状がなければ裁判所の裁判権は生じない旨が述べられている
（id., at 429）。
91　Bain, 121 U.S., at 4.
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されないと宣言したのであった 92。連邦最高裁は，事実審裁判所が修正を施し
た結果瑕疵ある起訴状または無効の起訴状となった場合，裁判所はその裁判
権を失うことになると述べ 93，正式起訴状と裁判権の関係を認めたのであった。
このような見解は，19 世紀から 20 世紀に入った後でも支配的であったと言わ
れている 94。
Stirone事件判決は，起訴状の擬制的修正（constructive amendment of 
indictment）の問題 95 を主として取り扱ったものであるが，正式起訴状と裁判
権の関係について理解を深めるためには不可欠な判例である。本件では，正式
起訴状は犯罪構成要素を余すことなく記載しており表面上は適切なものであっ
たが，当該起訴状と事実審裁判所による陪審への説示が齟齬をきたしており，
事実上，起訴状記載の事実と異なる犯罪事実を認定したと評価され，連邦最高
裁は，改めて Bain事件判決の意義を確認したのである 96。本件においても，連
邦最高裁は，瑕疵なき正式起訴状の存在が，裁判所の裁判権の存在を肯定する
前提条件と解しており，両者の密接不可分な関係を認めている。
一方で，Bain事件判決・Stirone事件判決を制限する方向に連邦最高裁が
舵を切ったとも言えるものが，Miller事件判決 97 である。本件では，正式起訴
状に 2つの犯罪事実が別個に記載されていたが，公判の結果，その内 1つの犯
罪事実についてのみが立証され，被告人は有罪とされた。連邦最高裁は，「証
明された犯罪に不必要で，かつそれと独立した関係にある正式起訴状の一部は，
92　Id., at 12-14.
93　Id., at 13-14.
94　See, Fairfax Jr., supra note 34 at 416-419.
95　起訴状の擬制的修正とは，「正式な変更手続きを採らず，公判での証拠および陪審への説
示が，起訴されている犯罪の本質的表現を修正することで，大陪審が実際に回付した正式起
訴状に記載された犯罪と異なる犯罪で被告人を有罪と陪審が認定する」ことをいう（Unites 
States v. Daraio, 445 F.3d 253 (2006), at 259-260）。詳細については，拙稿・前掲注（88）
149-151頁参照。
96　Stirone, 361 U.S., at 218.
97　Unites States v. Miller, 471 U.S. 130 (1985). 本事件判決の詳細については，拙稿・前掲
注（88）140-142頁参照。
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通常は無視しても差し支えのない無意味な主張である」98 として，Bain事件判
決の意義を 2つの命題に分けた上で，「正式起訴状に記載されている犯罪と異
なる犯罪で被告人は有罪とされることがない」という命題は維持しつつも，「正
式起訴状を狭めることは，当該起訴状を無効にする修正となる」という命題に
ついては，Bain事件判決を判例変更するに至ったのである 99。
しかし，当初より狭められた正式起訴状であっても大陪審は承認したであろ
うと，「なぜ裁判所が言うことなどできるのであろうか」100。連邦最高裁は，大
陪審によるスクリーニングという目的を，本件で減じることに成功したのであ
る。とはいえ，大陪審の正式起訴状と裁判権の関係について見解を変えること
はなかったということは，連邦最高裁はなお両者の法的関連性を肯定的に評価
していたことの現れと言ってよいであろう。
一連の最高裁判例を受けて，連邦下級審においてもまた，瑕疵なき正式起訴
状の存在が裁判権の存在の前提条件と解し，起訴状がその十分性を満たさず，
瑕疵あるものと判定されれば，修正 5条違反と捉え，瑕疵あること自体をもっ
て判決破棄の結論を導くものと考えられていた 101。
（３）Apprendi事件判決の余波と Cotton事件判決の衝撃
このような潮流の中，大陪審の正式起訴状と裁判所の裁判権との関係に，思
わぬところから翳りが生じ始める。それは，2000 年，連邦最高裁が未完のま
まとなりうる物語の執筆を決意し，採用に踏み切った Apprendi準則である。
Apprendi事件判決は，起訴状の十分性に関するものではなく，修正 6条が
98　Id., at 136 (quoting Ford v. United States, 273 U.S. 593 (1927), at 602).
99　Id., at 130, 142, 144.
100　Bain, 121 U.S., at 10.
101　See, e.g., United States v. Brown, 995 F.2d 1493 (10th Cir. 1993), at 1505; see also, 
Rosenberg, supra note 32 at 470.
428
－213 （     ）－
保障する陪審裁判を受ける権利を問い直したものではあるが 102，起訴状の草案
に多大なる影響を与えることになったのである 103。なぜならば，Apprendi準則
が適用される事実―前科を除く，刑を加重するあらゆる事実―は，連邦の刑
事訴追においては，起訴状に必ず記載されなければならなくなったからであ
る 104。そして，Apprendi準則違反は，瑕疵ある起訴状と判定されることになり，
それまでの歴史からも明らかなように，裁判権の欠缺を導くものだと当然に考
えられていた 105。
連邦控訴審においては，連邦の正式起訴における Apprendi準則違反が裁判
所の裁判権に影響を与えるものであるかどうかについて見解が分かれていた。
例えば，第 10 巡回控訴裁判所は犯罪構成要素を欠いた正式起訴状が裁判権の
問題となりうることを否定し 106，対して，第 4巡回控訴裁判所は，Bain事件判
決およびその後継諸判例の下では，大陪審による正式起訴の存在こそが裁判権
肯定の必要不可欠な前提条件であるとの立場を示していた 107。
このような混乱の最中，連邦最高裁は，Cotton事件判決において，Bain事
件判決を判例変更し，瑕疵ある起訴状であったとしても，そのことが裁判所の
裁判権を奪うことにはならないと判示したのであった。
102　修正6条の解釈を巡る連邦最高裁内部の対立については，拙稿・前掲注（3）268-272頁
参照。
103　なお，近時のApprendi準則の拡大は修正6条の陪審裁判を受ける権利を保障するもので
はもはやなく，量刑裁判官の権限を保障するものになっているという危惧を表明するものと
して，Benjamin J. Priester, The Canine Metaphor and the Future of Sentencing Reform: 
Dogs, Tails, and the Constitutional Law of Wagging, 60 S.M.U. L. Rev. 209 (2007), at 224-
226参照。
104　前掲注（5）およびその本文参照。
105　前掲注（17）およびその本文参照。
106　See, United States v. Prentiss, 256 F.3d 971 (10th Cir. 2001), at 981.
107　See, United States v. Cotton, 261 F.3d 397 (4th Cir. 2001), at 404, rev’d 535 U.S. 625 
(2002).
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（４）大陪審条項と正式起訴状の意義
Cotton事件判決のロジックは妥当なものであろうか。Bain事件判決を判例
変更する際に連邦最高裁が挙げた理由について，批判的に検討し，修正 5条が
保障する大陪審条項の意義を，以下では再確認しよう。
まず，歴史的な観点から，Cotton事件判決の法廷意見に疑問が提示されて
いる。歴史的には，大陪審が回付した正式起訴状の存在こそが，連邦裁判所が
その裁判権を行使する絶対的に必要とされる前提条件であり，有効な正式起訴
状がないのならば，連邦裁判所は重罪の刑事事件を進めることはできなかっ
たのである 108。仮に，Cotton事件判決の言うように，大陪審による正式起訴は
裁判権発生と無関係だとすると，重罪の公訴提起を略式起訴状（information）
で行ったとしても，裁判所はなお当該事件を審理する裁判権を有しているとい
うことになるのであろうか。また，被告人がそのような不適切な起訴もしくは
瑕疵ある正式起訴状に異議申立てを行うまでは，裁判権は問題なく存在してい
ると措定し，裁判権の是非を巡る主張責任を被告人に課すという結論に至りう
る法廷意見の見解には賛同しがたい 109。
Cotton事件判決の法廷意見は，Bain事件判決の際に使用した「裁判権」と
いう用語は，現在の「裁判権」という用語―裁判所が事件を審判する権限―と
は異なるものであったと述べているが 110，前述のように，19 世紀から 20 世紀
前半にかけての判例法で使用される「裁判権」とは，やはり裁判所が事件を審
判する権限の意味で使用しており，事実，Bain事件判決も「大陪審によって
認定された正式起訴状は，被告人を訴追されている犯罪で審理する裁判所の権
限にとって欠くことができないものなのである」111 と言明しているのである。
108　Fairfax Jr., supra note 34 at 418. また本章本節（2）も参照。
109　See, Leipold, supra note 4 at 198.
110　前掲注（23）およびその本文参照。
111　Bain, 121 U.S., at 12-13.
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先例との関係において，この点，矛盾が露呈しているといえよう 112。
また，Bain事件判決当時は連邦最高裁が扱える上訴事件が限定されていた
という点 113 についても，20 世紀初頭以降，人身保護令状に基づく審査の対象
範囲が裁判権の問題ではない領域にまで拡大された後でも，裁判所は大陪審条
項違反を裁判権に影響を与えるものとして特徴付けてきたことが指摘されてお
り 114，やはり説得力を持つものとは言えないであろう。
さらに，Cotton事件判決のいう，大陪審による正式起訴を受ける権利は放
棄できるが，裁判権は剥奪も放棄もされえないため，両者は別個独立のものと
する点 115 についてはどうか。この見解は，連邦刑事訴訟規則 7条（b）116 が死
刑事件以外の場合は大陪審による正式起訴を受ける権利を放棄できると規定し
ている一方，裁判権は放棄することができるものではない，よって大陪審によ
る正式起訴は裁判所の裁判権の前提条件とはいえない，といったロジックを使
用するが，その背景には，19 世紀後半から 20 世紀初頭に見られた形式主義的
かつ機械的法学のアプローチをもって刑事手続を進める手法を嫌悪するリアリ
ズム法学（Legal Realism）の影響があることが指摘されている 117。連邦刑事訴
訟規則 7条（b）の成立過程を中心にその検討を進めよう 118。
20 世紀前葉は，リアリズム法学の潮流で活躍した R. Poundが，「法律書や
判例集に基づいただけの，図書館で論理的に作用する分析的スキームや硬直な
112　Bain事件判決当時の裁判権概念を時代遅れと批判するにあたり，Cotton事件判決は，
Lamar事件判決（Lamar v. United States, 240 U.S. 60 (1916)）およびWilliams事件判決
（United States v. Williams, 341 U.S. 58 (1951)）に依拠する（前掲注（24）およびその本
文参照）が，適切な先例とはいえないとして批判されている（see, Leipold, supra note 4 at 
192）。
113　前掲注（21）およびその本文参照。
114　Fairfax Jr., supra note 34 at 423.
115　前掲注（25）およびその本文参照。
116　Fed. R. Crim. P. 7(b).
117　Fairfax Jr., supra note 34 at 423.
118　See, id., at 425-448. See also, Leipold, supra note 4 at 190.
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システム」119 を拒否する形で刑事法を改革することに熱心に取り組み，また，
多くの法学者や実務家が，前 2世紀の遺産である厳格性と形式主義に囚われた
手続法上の諸ルールが刑事司法の運営にとって多大な害悪をもたらしている
と考え，刑事法の改革を熱望していた時代であった 120。そして，この改革派は，
大陪審制度の母国であるイギリスにて展開された反大陪審運動の影響も受け
て 121，大陪審は無用の長物であるとその廃止を主張する。いわく，大陪審は「も
はや我々の自由を保障する堡塁として必要でない」122 ものであり，「検察官の
意見にゴム印（rubber-stamp）をただ押すだけ」123 の存在であると。
とはいえ，合衆国憲法修正 5条の存在が連邦における大陪審の完全なる廃止
を阻害することは明白であった 124。しかしながら，被告人が大陪審による正式
起訴を受ける権利を放棄するといった規定を新たに創設することは達成可能な
目標であると，改革派は考えていたのである。その後押しとなったものが，連
邦下級審の Gill事件判決 125 である。本件は，陪審裁判を受ける権利は放棄可
能という結論を導きうる Patton事件判決 126 を参照し，小陪審と大陪審を同列
に比較することで，「死刑事件又はその他の破廉恥罪の場合に正式起訴を要求
119　Roscoe Pound, The Future of the Criminal Law, 21 Colum. L. Rev. 1 (1921), at 16.
120　See, John Davison Lawson, Technicalities in Procedure, Civil and Criminal, 1 J. Am. 
Inst. Crim. L. & Criminology 63 (1911), at 75, 85; Lenn J. Oare, Our Antiquated Criminal 
Procedure, 1 Notre Dame Law. 35 (1925), at 35. See also, Rollin M. Perkins, Absurdities 
in Criminal Procedure, 11 Iowa L. Rev. 297 (1926), at 318-319.
121　イギリスにおける大陪審廃止の経緯については，Albert Lieck, Abolition of the Grand 
Jury in England, 25 J. Am. Inst. Crim. L. & Criminology 623 (1934)参照。
122　The Cleveland Found., Criminal Justice in Cleveland (Roscoe Pound & Felix 
Frankfurter eds., 1922), at 211.
123　Id., at 212. Poundもまた大陪審の廃止を支持していた（id., at 650）。
124　Hurtado事件判決が，カリフォルニア州が大陪審による正式起訴の代わりに予備審問を
使用することを認めた（Hurtado v. California, 110 U.S. 516 (1884), at 538）ことから，州
レベルにおいては大陪審の廃止は可能であった。
125　United States v. Gill, 55 F.2d 399 (D.N.M. 1931).
126　Patton v. United States, 281 U.S. 276 (1930), abrogated by Williams v. United States, 
399 U.S. 78 (1970).
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する修正 5条の規定は専属的特権を創出するものであり，被告人はそれを放棄
することができる」127 と判示し，大陪審による正式起訴を受ける権利は放棄可
能との見方を示した。しかし，本件は同時に，連邦議会が大陪審による正式起
訴に代わる，刑事裁判を開始する他の手段をなお講じていないことから，大陪
審による正式起訴は重罪事件の審理にとって裁判権を付与する前提条件である
とも判示している 128。Gill事件判決が使用する小陪審と大陪審のアナロジーは
論理的に破綻しているとの指摘がありその正当性には疑問符が付けられている
が，当時の改革派は，本事件判決を踏まえて，とりわけ有罪答弁を望み早期の
刑事事件の決着を希求する被告人らにとっては著しい不利益をもたらす大陪審
審理―公判前身柄拘束の長期化―を回避するためにも，大陪審条項の権利放棄
を認める立法を求めるのであった 129。
そして，1940 年，連邦議会が連邦最高裁に対し連邦刑事手続に関する規則
を制定する権限を承認し，1946 年の連邦刑事訴訟規則の採用とともに，死刑
以外の重罪事件においては大陪審による正式起訴を放棄することができるとす
る 7条（b）の規定が創設された。本規定の狙いは，連邦刑事手続の効率化，
および，有罪答弁を望む被告人などを念頭に一定の場合に正式起訴前の身柄拘
束を避けることを可能にする点にあったといわれている 130。
連邦刑事訴訟規則 7条（b）の創設は，反大陪審派や刑事法改革派，そして
当時の現実に合わせた刑事手続の構築を企図し 20 世紀初頭から活躍してきた
リアリズム法学の勝利を意味し，大陪審による正式起訴の存在が裁判所の裁判
権存在の前提条件であるというルールの撤廃を，合衆国憲法修正 5条の改廃を
経ずに成し遂げ 131，効率性がより確保された刑事裁判の実現をもたらしたもの
127　Gill, 55 F.2d, at 403.
128　Id., at 404.
129　See, Fairfax Jr., supra note 34 at 432-434.
130　See, Erwin C. Surrency, History of the Federal Courts (2nd ed. 2002), at 283.
131　連邦刑事訴訟規則7条（b）違憲論の意気阻喪については，Surrency, supra note 130 at 
203参照。
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と評価されている 132。
さて，このような思想を背景に導入された 7条（b）の規定を根拠に，大陪
審による正式起訴と裁判所の裁判権との法的関係を否定し，修正 5条の意義を
減殺したものが Cotton事件判決であるが，その内容的正当性には疑義が示さ
れている。
第一に，Cotton事件判決に至るまでの関連諸判例を見るに，なお Bain事
件判決はその先例性を失ってはいないという批判である。例えば，1960 年の
Stirone事件判決においては，「いまなお判例変更に至っていない Bain事件判
決は，裁判所は，正式起訴状に記載されていない犯罪事実について被告人を審
理することは決してできないという準則を支持しているのである」133 と明言し
ている。また，その 2年後の Russell事件判決においても，「正式起訴状の修
正は，それが単なる形式の問題でない限り，大陪審に再び起訴状が提出される
こと以外には許されないというのが，連邦裁判所における揺るぎない準則であ
る」134 と述べ，Bain事件判決の先例性を一般論として暗に肯定している。本
件においてもまた，大陪審による正式起訴を受ける権利の放棄の合憲性につい
てその意を表明する機会はなかったが，連邦最高裁は，大陪審条項が要求する
「〔裁判権発生にとっての―執筆者注〕正式起訴という前提条件」は「合衆国憲
法が裁判所の権限行使に制限を加えるために課したものである」という Bain
事件判決の文言を引用し 135，その先例性を認めている。また，連邦下級審にお
いても同様の見解が広く採用されており 136，連邦刑事訴訟規則 7条（b）の合憲
性を前提に，「有効な放棄が存在しない限り，（連邦の）重罪事件で正式起訴を
132　Perkins, supra note 120 at 300.
133　Stirone, 361 U.S., at 217. また，前掲注（96）およびその本文も参照。
134　Russell, 369 U.S., at 770. また，前掲注（44）およびその本文も参照。
135　Id. (quoting Ex parte Bain, 121 U.S. 1 (1887), at 13, overruled by United States v. 
Cotton, 535 U.S. 625 (2002)).
136　前掲注（101）およびその本文参照。
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欠く場合，それは，裁判所の裁判権へ波及する瑕疵となる」137 といった，Bain
事件判決の先例性を肯定する見解が支持されていたのである。
連邦最高裁は大陪審の正式起訴を受ける権利の放棄の合憲性について一度も
明確な判断を示しておらず，また，当時の刑事法改革派にとっては「刑事裁判
の効率化」が至上命題であったと言っても過言ではなく，連邦刑事訴訟規則 7
条（b）の論理的かつ憲法的基盤は盤石たるものではない。そう理解するなら
ば，Bain事件判決の意義，すなわち，大陪審による正式起訴の存在こそが裁
判所の裁判権肯定の前提条件であり，Cotton事件判決が試みた大陪審条項の
不当な取扱い―大陪審の役割を軽視する姿勢―は支持できるものではないであ
ろう 138。
また，Cotton事件判決は，大陪審による正式起訴を受ける権利についてリ
アリズム法学と同様の見解に立ち，さらには，Apprendi準則違反を大陪審条
項違反とした場合に起こりうる実際上の重大な影響を考慮した上で，瑕疵ある
正式起訴状は裁判権を失わせるものではないと判示したと考えるならば，プ
ラグマティックな判決であったと評価できよう 139。しかし，近時の連邦最高裁
の多数派は憲法解釈にあたって原意主義（Originalism）的で形式主義的な
方法論を採用することが多いと指摘されており 140，刑事訴追に民意を反映させ
るという大陪審が果たしてきた歴史的（規範的）役割を鑑みるならば 141，今後
Cotton事件判決が判例変更される可能性もないとは言い切れないのではなか
ろうか。
137　United States v. Montgomery, 628 F.2d 414 (5th Cir. 1980), at 416.
138　Fairfax Jr., supra note 34 at 452.
139　Id., at 452-454.
140　See, Stephanos Bibas, Originalism and Formalism in Criminal Procedure: The 
Triumph of Justice Scalia, the Unlikely Friend of Criminal Defendants?, 94 Geo. L. J. 
183 (2005), at 184.
141　See, Anthony S. Barkow & Beth George, Prosecuting Political Defendants, 44 Ga. L. 
Rev. 953 (2010), at 1014-1019.
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３．瑕疵ある起訴状とエラー論
ここまでは，瑕疵ある起訴状と裁判権との関係について，Cotton事件判決
の判旨を批判的に検討することで，大陪審による正式起訴を受ける権利―大陪
審条項―の意義を再確認し，大陪審による正式起訴の存在こそが，裁判所の裁
判権存在の前提条件として理解されるべきことを述べてきた。
本節では，仮に Cotton事件判決のように瑕疵ある起訴状であっても裁判権
に影響を与えることはないとしても，当該瑕疵はいかなるエラーとして判定さ
れるべきであるのかを検討することにしたい。その結果，これまで鳴り響いて
きたものと同一のコードが異なる音色で奏でられていることに気づくであろ
う。
（１）エラー論の体系
Apprendi準則違反をいかなるエラーとして評価すべきかの検討に先立ち，
まず，アメリカの連邦レベルにおけるエラー論一般について詳述する必要があ
るが，この領域に関する議論は「複雑かつ論争激しい」142 ものであるため，簡
潔に述べることにとどめたい。
連邦刑事訴訟規則 52 条は，（a）でハームレス・エラー（harmless error，
手続上の無害な瑕疵）を，（b）でプレイン・エラー（plain error，明白な瑕疵）
をそれぞれ規定している 143。ハームレス・エラーの法理とは，公判または被告
人の実体的権利に影響を与えなかった法技術的な事柄を理由として，事実審の
有罪判決を上訴審が破棄することを禁止するものである 144。対し，プレイン・
エラーの法理は，被告人が異議申立てをしていなかった場合であっても，明ら
142　Fairﬁeld, supra note 33 at 894.
143　Fed. R. Crim. P. 52(a)(b).
144　アメリカにおけるハームレス・エラーの歴史については，Roger A. Fairfax Jr., 
Harmless Constitutional Error and the Institutional Significance of the Jury, 76 Fordham 
L. Rev. 2027 (2008), at 2032-2035参照。
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かな不正義を引き起こすエラーであれば，裁判所がそれを是正することを認め
るものである。本法理の下では，被告人の権利ではなく，むしろ裁判手続の廉
潔性に焦点が当てられるという特徴がある。裁判所は，あるエラーが「司法手
続の公正性や廉潔性，または司法手続に対する公衆の評価に対して深刻な影響
を及ぼす」場合に，プレイン・エラーに適うものとして破棄できるに過ぎない
のである 145。
ハームレス・エラーは，第一に公判においてエラーが発生したかどうか，第
二に当該エラーが被告人の実体的権利に影響を与えたかどうかという，2段階
の審査を経る。第二の「被告人の実体的権利への影響」という要件の基準は，
当該エラーが憲法に抵触するものであるか，または単に制定法上の規定に違反
したものであるかどうかという点に応じて異なることになる 146。後者の場合に
関するルールは概ね連邦刑事訴訟規則 52 条（a）が定めるもの，すなわち，当
該エラーが実質的に公判に影響を与えたならば，判決は破棄可能になるという
ものである 147。一方，Chapman事件判決 148 において，連邦最高裁が，憲法上
のエラーは上訴審裁判所が「それは無害（harmless）であったと合理的な疑
いを超えて」信ずる場合にのみ無害としうると判示した 149 ように，当該エラー
が憲法に抵触するものである場合には，被告人にとって有利な結論を導きやす
いことになる。要するに，第一審公判において，被告人が異議申立てを行って
いれば，上訴審において，プレイン・エラーの場合と比較してより緩やかなハー
145　Johnson v. United States, 520 U.S. 461 (1997), at 467 (quoting United States v. Young, 
470 U.S. 1 (1985), at 15).
146　Fairﬁeld, supra note 33 at 895.
147　Fed. R. Crim. P. 52(a).
148　Chapman v. United States, 386 U.S. 18 (1967).
149　Id., at 24.
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ムレス・エラーの基準で審査されることになる 150。
被告人が公判で異議申立てをしていなかった場合は，プレイン・エラーが適
用されることになる。プレイン・エラーの下では，公判で主張されなかったエ
ラーを上訴審が正すに先立って，①エラーが存在すること，②それが明白であ
ること，および，③それが実体的権利に影響を与えるものであることが認めら
れなければならない 151。そして，これら 3つの条件が全て満たされるとしても，
④当該エラーが司法手続の公正性や廉潔性，または司法手続に対する公衆の評
価に対して深刻な影響を及ぼす場合にのみ，裁判所は当該エラーを是正する裁
量が与えられるのである 152。
したがって，両エラーの相違点は以下の 2点に求められる 153。第一に，ハー
ムレス・エラーの審査においては，被告人の権利という側面に焦点を当て，そ
の権利が公判で生じた特定のエラーによって侵害されたか否かを問うことにな
るが，プレイン・エラーの審査においては，被告人の実体的権利が侵害された
ことを要求しつつも，さらに進んで，公判手続全体の公正性，換言すれば，エ
ラーが裁判所の権能や正統性に疑いを生じさせるものであったか否かにも焦点
が当てられることになる。また，第二の違いとして，ハームレス・エラーの審
査では上訴審において検察側に説得責任が課せられるが 154，プレイン・エラー
においては，異議申立てをしていなかったエラーを裁判所に是正するよう求め
る被告弁護側が，不利益（prejudice）の存在を証明しなければならず，かつ，
当該エラーが裁判所の公正性・廉潔性・評価に影響を及ぼすであろうこともま
150　ハームレス・エラーの審査においては，検察側に説得責任が課せられ，上訴審裁判所が
合理的な疑いを超えてエラーは無害であったと認定しない限り，または，被告人の実体的権
利に対しエラーは影響を与えなかったと認定しない限り（Neder v. United States, 527 U.S. 
1 (1999), at 8 (citing Chapman, 386 U.S., at 24)），当該エラーは破棄の対象となる。
151　Johnson, 520 U.S., at 466-467 (quoting United States v. Olano, 507 U.S. 725 (1993), at 
732).
152　前掲注（145）およびその本文参照。
153　Fairﬁeld, supra note 33 at 897.
154　Olano, 507 U.S., at 734.
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た証明しなければならない 155 ことが挙げられる。
さらに，エラー論は上述のディコトミーにとどまらず，異なる軸でも分類
がなされている。その 1つは，それ自体危害を与えるものとみなされる一連の
憲法上のエラーが存在し 156，それらはストラクチュアル・エラー（structural 
error，公判構造上の瑕疵）と呼ばれる。その名は，一定の憲法上のエラーは公
判手続それ自体の廉潔性に影響を及ぼすものであるという特徴に由来し，これ
らエラーは被告人の実体的権利に不利益をもたらしたか否かを一切問うことな
く，判決破棄を導くものと考えられている。具体的には，弁護人の援助を受け
る権利の完全な否定（complete denial of counsel），事実審裁判官が偏見を有
していたこと（a biased trial judge），大陪審の選任手続において人種差別に
基づく選任があったこと（racial discrimination in selection of a grand jury），
自己弁護をする本人訴訟の否定（denial of self-representation at trial），公開
裁判の否定（denial of public trial），および，合理的な疑いを超える証明法理
の誤った説示（a defective reasonable doubt instruction），といった 6つのエ
ラーはストラクチュアル・エラーに当てはまるとされている 157。ストラクチュ
アル・エラーは，公判の構造それ自体に抵触するものであり，公判の結果を害
するものであることから，危害なきものとは決して判断されることはない。
ストラクチュアル・エラーに対するものとして，トライアル・エラー（trial 
error，公判手続上の瑕疵）がある。これは，公正な裁判とは異なる文脈で取
り扱われる一連のエラーを指し，通常は異議申立てがなされ，上訴審で吟味さ
れるものである。例えば，陪審への誤った説示は，ストラクチュアル・エラー
155　Ramirez-Burgos v. United States, 313 F.3d 23 (1st Cir. 2002), at 29.
156　Neder事件判決で以下のよう説明されている，いわく「連邦刑事訴訟規則52条（a）―
連邦刑事司法システムにおける有罪判決への直接の上訴を規律している条項―は，『実体的
権利に影響を与えないエラー等は無視してもよい』と規定している。本規則は，文面上，公
判で適切に異議申立てがなされたエラー全てに適用されるよう読めるが，我々は，ハームレ
ス・エラー基準による分析を受け付けない，根本的な憲法上のエラーを限定的ではあるが承
認してきたのである。」と（Neder, 527 U.S., at 7）。
157　Id., at 8.
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とはみなされず，公判の結果に影響を与えなかったかもしれないとの理由から
危害なきエラーとされうるものであり，トライアル・エラーとして判断される
ことになる 158。
ハームレス・エラーとプレイン・エラー，ならびにストラクチュアル・エラー
とトライアル・エラーという，これら 2つのディコトミーを適切に組み合わせ，
共に使用することが肝要である 159。ストラクチュアル・エラーであれば，被告
人の実体的権利に不利益を与えたことは推定されることになる。したがって，
ストラクチュアル・エラーは，ハームレス・エラーの審査の下では自動的に破
棄の対象となり，当該エラーが司法手続の評価にも影響を与えるものであれば，
プレイン・エラーの審査の下で破棄の対象となるのである。しかしながら，ト
ライアル・エラーであれば，裁判所は，被告人の実体的権利が現実に侵害され
たか否かを判断することになる。すなわち，あるエラーがストラクチュアル・
エラーかトライアル・エラーかという決定は，ハームレス・エラーとプレイン・
エラー両者に共通する「実体的権利への影響」要件についてのみ決着をつける
役割を果たす。
それでは，正式起訴状が犯罪構成要素を欠いている場合，当該瑕疵はいかな
る方法で分析され，いかなる場合に被告人の有罪判決は破棄されることになる
のであろうか 160。この問いに対しては，3つの答えがありうる。第一に，正式
起訴状の瑕疵をストラクチュアル・エラーと評価し，状況の如何を問わず，判
決破棄を命じるという解答がありうる。第二に，当該瑕疵をストラクチュアル・
エラーとはせず（すなわち，トライアル・エラーとして），被告人が当該瑕疵
に異議申立てをしていた場合，連邦刑事訴訟規則 52 条（a）が規定するハー
158　See, Pope v. Illinois, 481 U.S. 497 (1987), at 503. But see, Fairfax Jr., supra note 144 at 
2060.
159　Fairﬁeld, supra note 33 at 898.
160　起訴状の擬制的修正の問題とエラー論との関係については，Kendra Oyer, Classifying 
Constructive Amendment as Trial or Structural Error, 158 U. Pa. L. Rev. 609 (2010), at 
638-646参照。
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ムレス・エラー基準の下で審査するという見解である。最後の可能性は，当該
瑕疵をストラクチュアル・エラーとはせず，被告人が当該瑕疵に異議申立てを
行っていなかった場合は，連邦刑事訴訟規則 52 条（b）が規定するプレイン・
エラー基準の下で，当該瑕疵を審査するという途である。それぞれ検討を進め
よう。
（２）瑕疵ある起訴状はストラクチュアル・エラーか
正式起訴状に記載されるべき犯罪構成要素が欠けていたという瑕疵は，スト
ラクチュアル・エラーと評価されうるであろうか。
上述のように，Neder事件判決において連邦最高裁は，ストラクチュアル・エ
ラーの概念を発展させたが，それは非常に限定されたエラーにのみ適用されるも
ので，大半のエラーはハームレス・エラーによって治癒可能との見解を示してい
る。したがって，以下 3つの理由から，連邦最高裁が正式起訴状の瑕疵をストラ
クチュアル・エラーと評価する可能性はかなり低いと言えるであろう 161。
第一に，正式起訴状の瑕疵をストラクチュラル・エラーとすると，そのもた
らされる帰結，すなわち自動的な破棄は，Bain事件判決とその後継諸判例の
下とまさに同様のものとなり，Cotton事件判決が Bain事件判決を判例変更
したことが無意味なこととなってしまうからである。
第二の理由として，連邦最高裁は，犯罪構成要素を欠いた形で行われた陪審
への誤った説示は有罪判決を破棄することを求めるものではなく，ハームレス・
エラーの基準の下で治癒可能との見解を度々示している 162。そのことを踏まえ
ると，瑕疵ある起訴状に限ってはストラクチュアル・エラーとして自動的に判
決破棄が要求されなければならないとする説得的な根拠を見出すことは困難で
あろう。
最後の理由として，Neder事件判決においてストラクチュアル・エラーと
161　Rosenberg, supra note 32 at 474.
162　前掲注（158）およびその本文参照。
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されるものが列挙されたが 163，その中で正式起訴状の瑕疵については何ら言及
されていないことが挙げられる。Neder事件判決が挙げる事例は制限列挙で
はなく例示列挙であろうが，大陪審という共通の土台を有しているにもかかわ
らず，その選任手続における人種差別の存在はストラクチュアル・エラーにあ
たると明言する一方，それが回付した正式起訴状の瑕疵について何ら述べてい
ないという事実は，連邦最高裁が後者をそもそも念頭に置いていないことを示
す証左といえよう。
ところで，このように考えると，Stirone事件判決もまた，Bain事件判決
と同様，判例としての先例性を喪失したことになるのであろうか 164。Cotton事
件判決では，Stirone事件判決においては「起訴状の十分性について，第一審
において適切に異議申立てがなされていた」165 と一言触れる程度の言及がなさ
れているに過ぎず，明確な判例変更はなされていない。それゆえ，両事件判決
を矛盾させることなく併せて読むならば，起訴状の瑕疵について，異議申立て
がなされていた場合はストラクチュアル・エラーとして自動的に破棄され，異
議申立てがなされていなかった場合は連邦刑事訴訟規則 52 条（b）のプレイ
ン・エラー基準の下で審査されるということになる 166。このような解釈は，被
告人が異議申立てをしていたか否かによって，起訴状の瑕疵の性質が変容する
という見解を採用することになり問題もあるが，あくまで Cotton事件判決後
も Stirone事件判決の先例性はあるとし，両事件判決の整合性を堅持するので
あれば，このような解釈しかできないという趣旨であろう。
（３）瑕疵ある起訴状とハームレス・エラー
瑕疵ある起訴状をトライアル・エラーと位置づけ，連邦刑事訴訟規則52条（a）
163　前掲注（157）およびその本文参照。
164　前掲注（95）（96）およびその本文参照。
165　Cotton, 535 U.S., at 631.
166　Rosenberg, supra note 32 at 476.
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が適用されるとすれば，エラーが存在するという時を得た異議申立てを被告人
が行い，検察側が被告人の実体的権利は当該エラーによって侵害されていない
ことを証明しなければならないことになる。正式起訴状が犯罪構成要素につい
て全て述べていなかった場合，第一の要件である「エラーの存在」は認められ
ることになるが，第二の要件である「被告人の実体的権利への影響の有無」は，
正式起訴状の 2つの目的―告知機能とスクリーニング機能―167 の観点から検
討されなければならない。
告知機能の観点においては，Russell事件判決において，正式起訴状の瑕疵
は明細書（a bill of particulars）によっては治癒されえないと連邦最高裁は判
示しており 168，犯罪構成要素を欠く正式起訴状は告知機能を果たしておらず，
被告人の実体的権利に不利益を与えたものと考えることができそうである。し
かし，Russell事件判決もまた Bain事件判決や Stirone事件判決に大きく依
拠した形で出されたものであり，いまや先例とは言えない状態であるかもしれ
ない。そうだとすれば，連邦最高裁は，いかなる状況であれば，瑕疵ある起訴
状が被告人に対し適切な告知を果たしていないことになるかを問うことになる
が，連邦刑事訴訟規則 7条（c）169 の比較的緩い要件に照らせば，無論ケース・
バイ・ケースの判断にはなるが，多くの場合，被告人は適切な告知を受けてい
たと判断するだろうと予測されている 170。証拠開示（discovery）の結果や明細
書の効果も加味して，裁判所は告知の程度を判断しており，検察側がこれらの
ソースによって被告人は十分な告知を得ていたと主張すれば，仮に起訴状に瑕
疵があったとしても，当該瑕疵は危害なきものと判定されることになるであろ
う。
スクリーニング機能の観点からはどうか。起訴状の瑕疵は，もし大陪審が起
167　前掲注（61）およびその本文参照。
168　Russell, 369 U.S., at 770-771. また前掲注（44）およびその本文も参照。
169　Fed. R. Crim. P. 7(c). この点につき，拙稿・前掲注（37）113頁参照。
170　Rosenberg, supra note 32 at 477.
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訴する時点で欠けている犯罪構成要素を完全に知悉していたならば，正式起訴
を見送っていたかもしれないという可能性を生じさせることになる。このよう
な被告弁護側の主張に対し，検察側は小陪審とのアナロジーを持ち出して反論
するであろう，すなわち，証明水準ははるかに高く，諸々の権利が保障され，
証拠法則も適用され，かつ，裁判官が説示を行う小陪審の審理を経て，被告人
は有罪判決が言い渡されているのであり，それらの手続的保障がない大陪審に
おいては，正式起訴状に記載されていなかった事実を知ったとしても，必ず正
式起訴をしていたであろうと。このような考え方は Cotton事件判決からも看
取されるものである 171。
しかし，この主張には 2つの欠点がある 172。第一に，公判で無罪とされた被
告人の救済を無視していることである。上述の主張は，公判審理の結果有罪と
された被告人を念頭に置き展開されるものであるが，無罪を言い渡された被告
人であっても，公訴提起の段階で大陪審の果たすべきスクリーニング機能は当
然働くものであり，正式起訴状に瑕疵がなかったならば，起訴されなかった可
能性は認められるのである。公訴提起に伴う不利益―スティグマ効果といった
社会的不利益，金銭的負担，応訴の強制など―を回避するためにも，大陪審は
適切な正式起訴を行うことが求められているのであり，瑕疵ある起訴状に基づ
く正式起訴は，無罪とされた被告人に対し，多大な負担を強いることになる。
第二に，刑事司法における大陪審および正式起訴の意義・役割を軽視してい
ることである。小陪審が有罪判決を言い渡したのだから，大陪審における瑕疵
は無害なものとしてもよいとすると，大陪審が果たすべきスクリーニング機能
は雲散霧消となる。この問題については，Cotton事件判決の射程範囲を検討
した第 8巡回控訴裁判所の Allen事件判決 173 が明瞭に指摘しており，「連邦の
171　前掲注（30）およびその本文参照。
172　See, Rosenberg, supra note 32 at 478-479.
173　United States v. Allen, 357 F.3d 745 (8th Cir. 2004), reh’g en banc granted, judgment 
vacated (May 11, 2004), and on reh’g en banc, 406 F.3d 940 (8th Cir. 2005) (en banc).
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死刑相当事件における正式起訴状の瑕疵全てを無害とするような方向で，連邦
刑事訴訟規則 52 条（a）を解釈することには賛同しがたい。また，修正 5条を，
大陪審による正式起訴を受ける権利を制限する方向で解釈することも同様であ
る」174 と述べ，告知の点で問題がなかったとしても，小陪審が認定したからと
いって，大陪審もそう認定したであろうと推測することは，大陪審の役割を軽
視することになりかねないとの警鐘を鳴らしている。
以上のことから検討するに，正式起訴状の瑕疵をトライアル・エラーと位置
づけ，ハームレス・エラー基準の下で審査する際，被告人の実体的権利への不
利益の判断においては，大陪審の意義・役割の観点から判断されるべきであろ
う。ストラクチュアル・エラーという非常に限定されたエラーの範疇に，正式
起訴状の瑕疵を含めることは困難であるとしても，修正 5条が保障する大陪審
による正式起訴を受ける権利が侵害され（＝被告人の実体的権利が侵害され），
被告人が異議申立てを適切に行っていた場合は，連邦刑事訴訟規則 52 条（a）
の下で，判決破棄の結論を導く方向で審査すべきであるように思われる。
（４）瑕疵ある起訴状とプレイン・エラー
瑕疵ある正式起訴状に対し，被告人が時を得た異議申立てをせず，結審後も
しくは上訴審にて当該主張をする場合は，連邦刑事訴訟規則 52 条（b）が適
用されることになる。プレイン・エラーの審査においては，上述のように，①
エラーが存在すること，②それが明白であること，および，③それが実体的権
利に影響を与えるものであること，そして，これら①～③が全て満たされると
しても，④当該エラーが司法手続の公正性や廉潔性，または司法手続に対する
公衆の評価に対して深刻な影響を及ぼす場合にのみ，判決を破棄することがで
きる 175。このうち，③については 52 条（a）と同条（b）の場合で異なる点がある。
それは，（a）の場合は検察側に，当該エラーは被告人の実体的権利に影響を
174　Id., at 755-756.
175　前掲注（151）（152）およびその本文参照。
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与えなかったということを証明する説得責任が課されるが，（b）のプレイン・
エラー審査の場合は，被告弁護側は当該エラーによって自己の実体的権利が侵
害されたことを証明する説得責任が課されることになる 176。
①の要件は，正式起訴状が犯罪構成要素を欠いているという事実のみで認め
られる。また，②については，正式起訴状は犯罪構成要素を余すことなく記載
しなければならないというのは確固たる法原則であるため，それを欠くという
事実は明白な瑕疵という評価を受けることになる。問題を孕んでいるのは，③
および④の要件である。
Cotton事件判決は，被告人の実体的権利に当該エラーが影響を与えたか否
かという問いを検討せず，③の要件判断を回避した 177。本件では，違法薬物の
量に関する公判記録が「圧倒的な」証拠となっており，それが④の要件を否定
するため，③の判断をする必要はないと結論づけたのであった 178。しかし，こ
のような判断経路をたどるならば，③の要件の存在意義を減殺することになり
かねない。前述の Allen事件判決では，「Cotton事件判決以降は，プレイン・
エラー審査における公正・廉潔性テストで，圧倒的かつ／または異論のない証
拠を示す公判記録に焦点を当てるということになるならば，実体的権利への影
響の有無―それはプレイン・エラー審査における別個独立した要素である―を
判断する際は同一の要因〔前掲公判記録―執筆者注〕に依拠することはできな
い。したがって，被告人の実体的権利が影響を受けたか否かの判断においては，
少なくとも正式起訴状に関する異議申立ての場合は，公判記録の審査以上のも
しくはそれと異なる審査が要求されていることを，Cotton事件判決は主張し
ているのである」179 と述べ，③の要件判断を，独立した形で，かつ，より厳格
に行うべきことを判示している。
176　See, e.g., Olano, 507 U.S., at 734.
177　前掲注（27）およびその本文参照。
178　前掲注（28）（29）およびその本文参照。
179　Allen, 357 F.3d., at 755.
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④の要件である「司法手続の公正性や廉潔性，または司法手続に対する公衆
の評価に対して深刻な影響を及ぼす場合」について，Cotton事件判決は，被
告人の有罪を示す「圧倒的な」証拠に着目し，否定的に判断している。しかし，
この手法は，先にハームレス・エラーの際に取り上げた批判，すなわち，小陪
審の有罪判決という公判結果が大陪審および正式起訴におけるエラーを無害な
ものとする見解の問題点が，そのまま当てはまるであろう。無論，④の要件は
無定量の基準であり，その厳格な定式化は難しいという性質を有するものでは
あるが，大陪審の意義を失わせるような方法で判断されるべきものではない。
そのため，「圧倒的な」証拠という連邦最高裁がしばしば採用する手法は非常
に容易に満たされるものであり，この④の要件を無意味なものにしてしまう危
険性があることを忘れてはならないであろう。
以上のことから検討するに，起訴状の瑕疵をプレイン・エラーの基準の下で
審査するとなると，被告人は不利な立場に置かれる可能性が従前より高まるで
あろう。たしかに，公判において適切に異議申立てをしなかったという事実を
一種の権利放棄とみなすことはでき，より厳しい審査基準の下に服することも
致し方がないことかもしれない。また，Cotton事件判決のように，違法薬物
の量を巡る裁判においては，被告人が有罪であることは間違いがなく，ただよ
り法定刑が重い犯罪で被告人を処罰してもよいかに過ぎないという状況におい
ては，たとえ大陪審が正式起訴状に記載していない事実であっても，「圧倒的で」
「本質的に異論のない」証拠が公判記録から読み取れるのであれば，より厳し
い刑罰を科すという選択のほうが，司法への評価が高まるかもしれない。
しかし，事の本質は，刑事司法に民意を反映させ，国家と被告人との間の堡
塁として機能する（ことが期待されている）大陪審が起訴事実として記載して
いなかった犯罪事実に基づき，我々が社会全体として，被告人に刑罰を科すと
いうことの正統性が問われなければならないという点にあるのではなかろう
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か 180。言い換えれば，正式起訴状の瑕疵は，被告人の憲法上の権利を侵害する
点のみが問題なのではなく，陪審制度（小陪審・大陪審）という市民参加型刑
事裁判の制度的保障をも侵害するものと位置づけ，ストラクチュアル・エラー
とすべきではないかと思われるのである 181。これは，正式起訴状の瑕疵をトラ
イアル・エラーとして位置づけ，プレイン・エラーまたはハームレス・エラー
の基準の下で審査する限り，問われつづけなければならないことである。
このような思考は，公訴提起や公判段階において，市民参加型刑事裁判を改
めて導入し，検察官の公訴提起がその本質的見直しに迫られている我が国にお
いても，参照されるべきものであるように思われる 182。
Ⅳ．おわりに
「検察官がハムサンドを起訴するよう依頼すれば，大陪審はそうするであろ
う」という言葉は，現在の大陪審が本来の役割を果たしておらず，もはや検察
官によって支配されている存在に過ぎないとの指摘を表象するフレーズとし
て 183，今となっては青天の霹靂どころか荒天の霹靂と言えよう。Cotton事件判
決の結論も，連邦最高裁が大陪審という制度をさほど重視していないことを示
しているのかもしれない 184。
180　See, Fairﬁeld, supra note 33 at 954.
181　See, Fairfax Jr., supra note 144 at 2060.
182　我が国のみならず，アメリカにおいてもまた検察官の役割をめぐって談論風発な議論が
展開されている。さしあたっては，Bennett L. Gershman,“Hard Strikes and Foul Blows”: 
Berger v. United States 75 Years After, 42 Loy. U. Chi. L. J. 177 (2010), at 201-205を参照。
なお，Berger事件判決については，拙稿・前掲注（88）147-149頁参照。
183　See, Stephanos Bibas, The Machinery of Criminal Justice (2012), at 38. 本文に掲げた
フレーズは，S. Wachtlerニュー・ヨーク州最高裁元首席判事のものとして同頁に紹介され
ている。
184　Leipold, supra note 4 at 193.
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しかし，大陪審は，刑事訴追の法的十分性―被疑者が犯罪を実行したという
相当な理由の有無―のみ判断することを期待されているのではなく，「訴追が
エクイティの観点から認められない，すなわち，全てを考慮すると，当該訴追
が不公正である，またはコミュニティの利益や規範に反するものである」185 と
いう規範的判断をなすことも期待されているのである186。Apprendi事件判決が
発生させた後方乱気流を避け，快適なフライトを選択した Cotton事件判決の
パイロットらは賞賛されるのかもしれないが，その自らの後方にも多数の航空
機が飛行を続けていることを失念してはならない。
Apprendi準則を巡っては，連邦最高裁判事らの間にも意見の相違がつねに
あり，また事件を重ねる度に以前とは異なる見解を採用する判事も存在し 187，
判決から 15 年経った現在も，その運命を予測することは困難である。しかし，
当該準則が，小陪審の次元においても大陪審の次元においても，刑事訴訟に民
意を反映させるという成果を一定程度もたらしたという功績は認められるであ
ろう。我が国においても，同様のアプローチを加速させることが求められてい
るのではなかろうか。
そのような視点から，次稿にて，「民意実体化としての訴因」という定義の
導入可能性を探っていきたいと思う。
提出年月日：2015 年 12 月 16 日
185　Josh Bowers, The Normative Case for Normative Grand Juries, 47 Wake Forest L. 
Rev. 319 (2012), at 324.
186　See, Ric Simmons, Re-Examining the Grand Jury: Is There Room for Democracy in 
the Criminal Justice System?, 82 B. U. L. Rev. 1 (2001), at 3, 23; Roger A. Fairfax Jr., 
Grand Jury Discretion and Constitutional Design, 93 Cornell L. Rev. 703 (2008), at 706-
708.
187　See, Benjamin J. Priester, Apprendi Land Becomes Bizarro World: ‘Policy 
Nullification’ and Other Surreal Doctrines in the New Constitutional Law of Sentencing, 
51 Santa Clara L. Rev. 1 (2011), at 31-35.
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